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REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que un exfuncionario que ejercié cargo directivo dentro de la Alcaldia
Municipal y que mediante poder representé a un miembro de la junta directiva de la ESE por una sola vez en el afio inmediatamente anterior,
para contratar con la misma ESE? Radicado 20219000073672 del 11 de febrero de 2021.

En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia, relacionada con la eventual inhabilidad o incompatibilidad para que un ex
servidor publico que ejercié un cargo directivo en la alcaldia municipal y que por poder acudié una vez a la junta directiva de una empresa social
del Estado, contrate dentro del afio siguiente con la misma E.S.E., me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar que los Servidores Publicos son las personas encargadas de cumplir y realizar las funciones y los fines establecidos por el
Estado para su funcionamiento. Para evitar que los intereses particulares interfieran con las funciones publicas, la Constituciéon y las Leyes
establecen un sistema de requisitos y limitaciones para quienes se van a vincular y para quienes se encuentran desempefiando cargos del
Estado, que comUnmente son denominadas inhabilidades e incompatibilidades.

Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad, ineptitud o impedimento para el desempefio de un empleo,
imposibilitan el ejercicio de las funciones. Las causas que producen inhabilidad son de diferente orden y especie, generalmente obedecen a
razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la incursién en ellas constituye falta disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada
dentro del proceso disciplinario correspondiente.

Conforme al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la expresion "inhabilidad" tiene entre otras acepciones la de "defecto o
impedimento para ejercer un empleo u oficio".

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia las define como "aquella circunstancia negativa del individuo, el defecto o impedimento para ejercer u
obtener un empleo o que le resta mérito para ejercer ciertas funciones en un cargo determinado y se traduce en la prohibicién legal para
desempefiarlo independientemente de otros". (sent. junio 9/88 Dr. Fabio Mordn Diaz)
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Asi las cosas, las inhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias creadas por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan que una
persona sea elegida o designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados
al servicio, y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacién, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan
desempefiando empleos publicos. De manera que las inhabilidades son de distinta indole, v.gr. generales, es decir, que operan para toda clase
de empleados del sector publico; especificas, para una determinada entidad o rama del poder, limitadas en el tiempo, permanentes, absolutas,
relativas, etc.

Debe resaltarse que las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su
incorporacion al servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remocién, deben estar consagradas en forma expresa y
clara, y pueden hacer parte del estatuto general que rige la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal de
cada entidad, sector o rama del poder publico.

En lo referente a la finalidad de las inhabilidades la Corte Constitucional, sefialo que es natural y consecuente con los principios enunciados, que
se exija a quienes aspiren a ingresar al servicio publico y en particular a la administracién de justicia, el cumplimiento de requisitos tanto
genéricos como especificos que garanticen la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en el ejercicio de las altas responsabilidades estatales.
De igual forma, son una garantia de que el comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectaran el desempefio del empleo o funcion.

En cuanto a las consecuencias de las inhabilidades mediante Sentencia C-509 de 1994 de la Corte Constitucional, se indico:

“Es bien sabido que las inhabilidades tienen como objetivo fundamental no sélo impedir que una persona que se encuentre afectada por una de
ellas, sea elegida o designada en un cargo publico, sino que ademdas como lo prevé el Articulo 60. acusado, respecto de quienes surgiere una de
las causales descritas en forma sobreviniente, pueden ser declarados insubsistentes, con lo que se pretende mantener y garantizar los principios
enunciados de dignidad, eficiencia e idoneidad en la noble tarea de administrar justicia.

La configuracién de tales inhabilidades acarrea lo siguiente:

a) Para quien aspira a ingresar o acceder a un cargo publico, no podra ser designado ni desempefar dicho cargo.

b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales de inhabilidad mencionadas, es nombrada para ocupar un cargo o empleo en la
Rama Jurisdiccional, o cuando encontrandose en ejercicio del cargo, incurre en alguna de ellas, serad declarado insubsistente.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo sefialado, se hace necesario acudir a la norma que reglamenta el tema de las inhabilidades de ex servidores
publicos para contratar con entidades publicas, por lo cual acudiremos al Articulo 8" la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica”, que sobre el particular establece:

“ARTICULO 4°. INHABILIDAD PARA QUE EX EMPLEADOS PUBLICOS CONTRATEN CON EL ESTADO. Adicionase un literal f) al numeral 2 del Articulo
8 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales
estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el
objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado publico.” (Subraya fuera del texto)
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La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Incisol®
del Articulo 3y el Articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio, y sefialé lo siguiente:

“4.- Andlisis de la constitucionalidad del Articulo 4¢ de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del Articulo 8 de la Ley 80 de
1993.

Esta disposiciéon normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para contratar con el Estado,
especificamente para (i) quienes hayan ejercicio cargos directivos en las entidades del Estado; (ii) sus parientes dentro del primer grado de.
consanguinidad, primero de afinidad o primero civil; y (iii) las sociedades en las cuales dichos ex directivos a sus parientes préximos hagan parte
o0 estén vinculados a cualquier titulo a esa sociedad, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afos siguientes a su retiro. (...)

En los términos ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracién para establecer un
régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el dmbito de la contratacién publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una politica ptblica cuyo fin es la de erradicar y prevenir no solo posibles actos corrupcion, sino la de proscribir ventajas
y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los fines del estado, de los principios de la funcién publica y de los derechos de los
ciudadanos en materia de contratacidn estatal. Politica publica que, como ya se anotd, responde a una continuidad histdrica, desde su
consagracion en el Articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencion de précticas
indeseables en la contratacidn publica. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores publicos que ejercieron funciones directivas y a las sociedades en que en estos o sus parientes hagan parte y la entidad del
estado a la cual estuvo vinculado como directivo.

No puede perderse de vista que la norma acusada establece la inhabilidad para contratar, directa o indirectamente, a quienes hayan ejercido
cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, o sus parientes, y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo. Es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desemperiaron
funciones de direccidn para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos -o sus familiares cercanos -
puedan tener con la entidad y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccidn, precisamente por el rol de jerarquia y mando que
gjercid, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracién publica ya referidos.

(..

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacion de la Corte Constitucional, resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con
el Estado a los ex servidores publicos que ejercieron funciones directivas y a las sociedades en que en estos o sus parientes hagan parte y la
entidad del Estado a la cual estuvieron vinculado como directivos. Segun la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en
relacion con aquellos servidores publicos que desempefiaron funciones de direccién para evitar que puedan utilizar sus vinculos, influencia y
ascendencia con la entidad en la que prestaron sus servicios y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccién, precisamente por el rol
de jerarquia y mando que ejercieron siendo directivos.

Asi las cosas y respondiendo puntualmente su interrogante, no existe impedimento para que un ex servidor publico del nivel directivo, dentro
del afio siguiente a su retiro, contrate con otra entidad publica. En cuanto a la eventual inhabilidad para contratar por haber sido delegado
mediante poder para intervenir en una sesién de junta directiva, le manifiesto que dicha situaciéon tampoco puede ser configurada como
inhabilidad o incompatibilidad para contratar con la misma E.S.E.

Por Gltimo, me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.
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El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/JFCA

11602.8.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 “Literal adicionado por el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011".
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